









































































































拙稿“Changing Structures in Korean Corporate Governance;a review of recent legislation
 








































































































































































































































































































































































































































































































18.SEC.741(2)［“Shadow director”］In relation to a company,“shadow director”mean s a
 
person in accordance with whose directions or instructions the directors of the company
 
are accustomed to act.
However,a person is not deemed a shadow director by reason only that the directors
 
act on advice given by him in a professional capacity.See J.H Farrar&B.M Hannign
“Farrar’s Company Law”(4 ed,1998),at 337,L.C.B Gower“Principles  of  Modern
 
Company Law”(5 ed,1992)at 143-144,Brenda Hannigan“Company Law”(Lexis,













29.“A Key requirement,and one of most difficult to establish,is that in heading(iv)above,
of‘accustomed so to act”.The directors must act on the directions or instructions of the
 
shadow director as a matter of regular practice over a period of time and as a regular
 






































































































































































































































































































































































































































社の① 背後取締役， ② 無権代行取締役， ③
表見取締役に属する者は，取締役でないが，取
締役への指図行為を行い，または執行した業務
に関しては，第三九九条［取締役の会社に対す
る責任］，第四○一条［取締役の第三者に対する
責任］，第四○三条［株主の代表訴訟］の適用に
おいて取締役とみなすと定めている。
とりわけ韓国商法四〇一条の二第一項各号の
うち，一号の定める背後取締役の責任に関する
法的性質については学説上の争いがある。これ
は，背後取締役を会社の機関としてみなすべき
ものなのか，または民法上の不法行為者として
みなすべきものなのかという意見が対立してい
るためである 。
一 不法行為責任説
韓国商法三九九条によれば，取締役が法令ま
たは定款に反する行為を行い，またはその任務
を怠ったときは，会社に対し，これによって生
じた損害を連帯して賠償する責任を負うとされ
ている。すなわちこの規定は，商法上課された
法定任務を怠った取締役の会社に対する責任を
問う規定である。
ところが，韓国商法の定める背後取締役の責
任に関する規定によれば，会社に対する自己の
影響力を利用して取締役の業務執行へ指図行為
を行った者は，当該指図行為につき，会社に対
する責任規定の適用において取締役とみなすと
解されている。ちなみに，韓国商法三九九条第
一項と四〇一条の二第一項の相違点について考
えてみると前者においては取締役の会社に対す
る責任の要件として取締役の「任務懈怠」を法
律効果の前提とするのに対し，後者の場合には
取締役の「任務懈怠」を責任発生の要件として
求めておらず，「取締役の業務執行への指図」行
為のみを韓国商法第三九九条の適用要件として
いることが窺われる。
したがって，韓国商法四〇一条の二第一項一
号の定める背後取締役の会社に対する責任は，
背後取締役の指図を受けた取締役が指図内容に
従って業務執行を行った結果，当該取締役の任
務懈怠により会社または第三者に損害が生じた
場合に限って韓国商法四〇一条の二第一項一号
の定める背後取締役の責任要件を充たすことに
なる。
すなわち，背後取締役の責任は，取締役とし
ての任務懈怠を為す指図を行ったことを原因に
して生じるものであるといえよう。
それゆえ，背後取締役は会社の機関ではない
がゆえに，会社に対する取締役としての任務（善
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管注意義務・忠実義務）を負担せず，よって背
後取締役は会社に対する任務懈怠を理由にして
責任を負うものでなく，会社の取締役に任務懈
怠への指図を行った不法行為を根拠にして背後
取締役の責任を認めるべきであると解してい
る 。
二 機関責任説
機関責任説は，背後取締役の責任につき，支
配株主等のように背後取締役に該当する者が実
質的に法律上取締役等の業務執行（関与）者と
同様の業務を執行したことに対する責任である
ので，取締役の地位に基づく機関責任であると
いう，見解を示している 。
ちなみに機関責任説は，背後取締役の責任を
機関責任として考える根拠について韓国商法四
〇一条の二第一項一号の法文における背後取締
役の指図行為に関しては，会社または第三者に
対する責任もしくは株主の代表訴訟において会
社の取締役とみなすと定めていることを挙げて
いる 。
したがって，かかる機関責任説によれば，支
配株主等のように背後取締役に該当しうる者
は，会社の取締役等の業務執行（関与）者の業
務執行に対する経営関与行為が会社に対する任
務懈怠に該当する場合にのみ責任を負うと考え
る。すなわち背後取締役は，取締役の責任と連
携して責任を認めないと解している 。
三 比較検討
けだし，韓国商法四〇一条の二第一項一号の
定める背後取締役の責任に関する法解釈上，背
後取締役を第三九九条ならびに第四〇一条およ
び第四〇三条の適用において取締役とみなすと
定められているので，法形式上では取締役とし
ての機関ではないといえるが，背後取締役に関
する立法趣旨に鑑みると，機関責任説の方が妥
当な意見ではないかと思われる。
法解釈上，機関責任説が合理的な意見である
とする理由は，第一号の定める背後取締役の責
任要件においては，取締役の業務執行に対する
任務懈怠につき，支配株主等のように背後取締
役に該当しうる者が法律上取締役等の業務執行
（関与）者の任務懈怠行為への指図につき背後取
締役の故意または重過失を求めておらず，法律
上取締役等の業務執行（関与）者の業務執行へ
の指図を行ったことのみを単純に要するものと
解されているので，背後取締役の責任につき不
法行為責任として法律構成するのは適切ではな
いように思われるからである 。
ただし，機関責任に基づいて背後取締役の責
任を問う場合には，背後取締役に取締役として
の法定義務があるかどうかが問題となるが，韓
国商法第四〇一条の二は法定責任として位置付
けられているので，商法上の取締役ではない者
が業務執行に関与するときには取締役としての
法定義務を負うものと解しても差し支えないよ
うに思われる。
第三項 責任の内容
一 損害賠償責任
韓国商法第四〇一条の二第一項に該当する者
（背後取締役・無権代行取締役・表見取締役）は，
法令または定款に違反する行為をし，もしくは
その任務を懈怠する場合には，会社に対して責
任を負う 。
また，かかる業務執行指図人等が悪意または
重大な過失により，その任務を懈怠する場合に
は，第三者に対しても損害賠償責任を負うと解
されている 。
二 連帯責任
業務執行指図人等が韓国商法四〇一条の二第
一項に基づいて責任を負う場合には，これらの
者の指図に従って業務執行を行った取締役なら
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びに取締役の名義を貸した者，およびこれらの
者の行為が取締役会の決議によるときには，そ
の決議に賛成した取締役またはその決議に参加
した取締役として異議提起を記した議事録がな
い取締役も，法令もしくは定款に違反し，もし
くは任務懈怠がある場合には，業務執行指図人
等とともに，連帯責任をおわなければならない
と定められている 。
注
59.江頭憲治郎『株式会社・有限会社法（第二版）』三四三頁（有斐閣，二〇〇二年）参照。
60.崔・前掲（注9）六三〇参照。
61.業務執行指図人等の責任に関する法的性質に関しては，主として李・前掲（注10）六〇三頁
参照。
62.鄭・前掲（注15）二七四～二七七頁参照。
63.鄭・前掲（注8）四六〇頁参照。
64.孫・前掲（注7）八五四頁・八六〇頁参照。
65.崔・前掲（注9）六三一頁参照。
66.韓国商法第四〇一条の二第一項，および三九九条第一項（日本会社法四二三条第一項）参照。
67.韓国商法四〇一条の二第一項，および四〇一条第一項（日本会社法四二九条第一項）参照。
68.韓国商法第四〇一条の二第二項参照。
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